Sygn. akt: KIO 1148/18

WYROK
z dnia 27 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Zuzanna ldZzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 czerwca 2018 roku przez
wykonawce Anatex Sp. z o0.0. z siedzibg w Bialymstoku (15-399) w postepowaniu

prowadzonym przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Olsztynie (10-073)

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
w skiadzie: Zaktad Ogélnobudowlany s.c. M. S. S. S. (lider), ST&T K., Z., Z. Sp. |.
(partner) z siedzibg dla lidera: ul. Kolejowa 10, 19-500 Gotdap

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdw: zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego — konsorcjum w sktadzie: Zaktad Ogélnobudowlany s.c. M. S. S. S. (lider), ST&T
K., Z., Z. Sp. j. (partner) z siedzibg dla lidera: ul. Kolejowa 10, 19-500 Gotdap, poniewaz
zawiera bigd w obliczeniu ceny z tego wzgledu, ze wykonawcy ci zastosowali dla robot
zwigzanych z budynkiem, oprdcz stawki podstawowej, nieprawidtowg, obnizong stawke
podatku VAT, przystepujacy nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na
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przediuzenie terminu zwigzania ofertg oraz z tego wzgledu, iz zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, a w
jej ramach odrzucenie oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum w sktadzie: Zakfad Ogolnobudowlany s.c. M. S. S. S. (lider), ST&T
K., Z., Z. Sp. j. (partner) z siedzibg dla lidera: ul. Kolejowa 10, 19-500 Gotdap;

zarzut zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty konsorcjum w sktadzie: Zaktad
Ogélnobudowlany s.c. M. S. S. S. (lider), ST&T K., Z., Z. Sp. j. (partner) z siedzibg dla lidera:
ul. Kolejowa 10, 19-500 Gotdap, poniewaz zawiera btagd w obliczeniu ceny z tego wzgledu, iz
przystepujgcy zastosowat dla robot zewnetrznych w zakresie sieci teletechnicznych

nieprawidiowg, obnizong stawke podatku VAT nie potwierdzit sig;

2. kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Olsztynie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Anatex Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku (15-399) tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Rejonowego Zarzadu Infrastruktury z siedzibg w Olsztynie
(10-073) na rzecz wykonawcy Anatex Sp. z o0.0. z siedzibg w Bialymstoku
(15-399) kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescCset ziotych
zerto groszy) stanowigcg koszty postepowanie odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCzacCy: ....c.ccoiiiiiiiiiiiciii e e
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Uzasadnienie

Wykonawca Anatex Sp. z o0.0.,, ul. Handlowa 6G, 15-399 Biatystok (dalej
»Odwolujacy”) ztozyt odwotanie dotyczgce ogtoszonego w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 20 marca 2018 r. pod numerem 533870-N-2018 postepowania, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Przebudowe budynku nr 13 w Bemowie Piskim
wraz z infrastrukturg towarzyszacg oraz zmiang przeznaczenia na koszarowy z czescig
ambulatorium dla potrzeb 24 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego w Gizycku —
postepowanie nr 38/RB” przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Saperska 1, bud. nr 5,
10-073 Olsztyn (dalej ,zamawiajgcy”) wobec:

1. czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez konsorcjum
w skladzie: Zaktad Ogodlnobudowlany S.C. M. S., S. S. ul. Kolejowa 10, 19-500
Gotdap (lider), ST&T K., Z., Z. Sp. J., ul. Pozaryskiego 28 bud. 7, 04-703
Warszawa (dalej ,konsorcjum” albo ,przystepujacy”),

2. czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez konsorcjum,

3. zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty konsorcjum, poniewaz zawiera btad
w obliczeniu ceny, wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg oraz zawiera razgco niskg ceng,

4. zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako

najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt 6 oraz art. 89 ust. 1 pkt 7a i pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”], poprzez
zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum,
poniewaz zawiera btgd w obliczeniu ceny, wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa
w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu, aby:
1. uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. dokonat czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum,

3. dokonat czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.
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Odwotujagcy podat, ze w ofercie konsorcjum zastosowato dwie stawki podatku VAT,
tj. 8% i 23%, w tym btednie stawke podatku VAT 8% przy wykonywaniu robot zwigzanych
z budynkiem. Stwierdzit, ze bez analizy ztozonosci obiektu zastosowano preferencyjng
stawke podatku VAT, ktéra moze by¢ zastosowana tylko w przypadku braku watpliwosci.
Uznat, ze budynek taczy w sobie dwie funkcje: koszarowg i ambulatoryjng, wobec
powyzszego halezy przeanalizowac jaka funkcja budynku jest wiodgca. Os$wiadczyt, ze
z dokonanej przez niego analizy dokumentacji projektowej powierzchnia czesci
ambulatoryjnej stanowi wiekszg czes¢, niz cze$¢ koszarowa dla ktorej mozna zastosowaé
preferencyjng stawke podatku VAT, w zwigzku z czym nie mozna zastosowac preferencyjnej

stawki podatku VAT dla catosci budynku.

Stangt na stanowisku, ze nawet przyjmujgc za prawidiowe zastosowanie podatku
VAT w wysokoséci 8% dla rob6ét w budynku, to nie jest to dopuszczalne dla robét
zewnetrznych. W ocenie odwotujgcego przyznato to samo konsorcjum. Stwierdzit, ze
konsorcjum wydzielilo z catosci zamowienia prace dotyczace robot zewnetrznych
niezwigzanych bezposrednio z robotami budowlanymi prowadzonymi w budynku, tj. roboty
drogowe, ogrodzenie, przytacza zewnetrzne, roboty elektroenergetyczne zewnetrzne dla
ktérych zastosowato stawke podatku VAT w wysokosci 23%, jednak btednie zastosowato 8%
stawke podatku VAT dla roboty zewnetrznej w zakresie prac okreslonych nazwg sieci
teletechniczne zewnetrzne, co wynika z przedtozonej przez konsorcjum tabeli elementéow
rozliczeniowych i dotyczy prac o wartosci 49 763,69 zt netto. Uznat, Zze w tym zakresie jest to
btad w obliczeniu ceny, poprzez zastosowanie nieprawidiowej stawki podatku VAT dla sieci

teletechnicznych zewnetrznych.

1.

Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 14 maja 2018 r. o numerze 2910/18
zamawiajgcy wezwat konsorcjum do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg do dnia
29 czerwca 2018 r., w odpowiedzi na co konsorcjum ztozyto pismo z dnia 15 maja 2018 r.
zarejestrowane pod numerem 4056/18, w ktérym przedtuza termin zwigzania ofertg i wadium
0 30 dni — do dnia 15 czerwca 2018 r. Podnidst, ze oznacza to, ze konsorcjum nie wyrazito
zgodny na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 29 czerwca 2018 r., co powinno
skutkowa¢ odrzuceniem oferty konsorcjum firm.

Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt Kl0151/17, zgodnie z ktérym: ,Analiza
powotanych przepiséw, zdaniem Izby, prowadzi do wniosku, ze obowigzek zamawiajgcego

odrzucenia oferty wykonawcy aktualizuje sie w sytuacji, w ktérej na jego wezwanie do
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przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, wykonawca takiej zgody nie wyrazi. Przy czym,
w ocenie izby, nie chodzi o wyrazZenie zgody co do zasady, ale na warunkach okre$lonych
przez zmawiajgcego. Nie mozna bowiem pomijac, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp
referuje do przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ktoéry daje zamawiajgcemu uprawnienie do
okreSlenia okresu, o jaki wykonawca winien przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Poglad ten
znalazt aprobate w orzecznictwie, wystarczy chociazby wskazac¢ na orzeczenie KIO z dnia
156.04.2015 r., sygn. akt: KIO 592/15, KIO 598/15, KIO 602/15, w ktérym stwierdzono, ze
Lsorak zgody wykonawcy na przediuzenie okresu zwigzania ofertg odnosi sie nie tylko do
sytuacji, w ktérej wykonawca zgody takiej nie wyraza, ale rowniez i takiej, gdzie wykonawca,
co prawda wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, ale na okres krotszy niz
ten zakreSlony przez zamawiajgcego na mocy przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp". Dalej
nalezy wskazac, ze wezwanie wykonawcy przez zamawiajgcego do przedifuzenia terminu
zwigzania ofertg nie moze by¢ przez wykonawce ignorowane ze wzgledu na skutki, o ktérych
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, nawet w okolicznosciach, jesli zostato skierowane
do wykonawcy pomimo, ze ten samodzielnie, z wfasnej inicjatywy, przedtuzyt termin

zwigzania ofertg."

V.

Odwotujgcy wskazat, ze konsorcjum ztozyto oferte na wartos¢ 7 100 000,00 zt brutto,
ktéra jest nizsza o 30,36% w stosunku do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert
ztozonych w postepowaniu; zamawiajgcy wezwat konsorcjum do zlozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny.

Zdaniem odwotujgcego konsorcjum przedstawito ogdlne wyjasnienia, oparte na
ogolnych wnioskach niepopartych dowodami. Zauwazyt, ze zamawiajgcy, po otrzymaniu
wyjasnien, miat watpliwosci w zakresie prawidtowosci skalkulowania ceny i dodatkowo
zazgdat przediozenia kosztorysow. Podat, ze dokumenty zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, wiec nie moze przenalizowa¢ prawidtowosci w zakresie kalkulacji ceny na
tej podstawie. Dodat, ze kosztorysy nie zostaty mu udostepnione mimo braku odpowiedniego
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przez konsorcjum.

Stanat na stanowisku, ze same kosztorysy nie sg wystarczajgce, niezbedne byloby
przedtozenie ofert na materiaty, ktére to stanowig istotng czes¢ oferty, a ktére wg konsorcjum
majg korzystniejsze ceny niz w kosztorysie inwestorskim. Stwierdzit, ze swoje wyjasnienia
konsorcjum skupito jedynie na odniesieniu do kosztorysow inwestorskich, a tylko w sposobu
lakoniczny odniosto sie do ofert innych wykonawcoéw, a to w tym zakresie — wedle
odwotujgcego — jest wieksza roznica. Zdaniem odwotujgcego wiekszos¢ argumentéw
o wyjatkowej sytuacji konsorcjum jest chybiona, bowiem podobne warunki majg pozostali

oferenci, ktorzy ztozyli zdecydowanie wyzsze oferty.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢

z oryginatem przy piSmie z dnia 18 czerwca 2018 r., Odpowiedzi na odwotanie (pismo

zamawiajgcego z dnia 22 czerwca 2018 r.), a takze stanowisk stron i przystepujacego

zaprezentowanych w toku rozprawy skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Nieprawidtowe
dokonanie czynnos$ci badania i oceny oferty przystepujgcego, ktérego oferte zamawiajgcy
wybrat jako najkorzystniejszg oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w tym zakresie dawatoby
odwotujgcemu szanse na uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wykonywania zamoéwienia — oferta odwotujgcego bytaby jedyng
niepodlegajgcg odrzuceniu.

Sktad orzekajacy Izby za gotostowne uznat twierdzenie zamawiajgcego z rozprawy, iz
zamawiajgcy nie jest w stanie zwiekszy¢ srodkéw finansowych na realizacje przedmiotowego
zamoéwienia do wysokosci ceny ofertowej odwotujgcego.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania przez zamawiajaceqgo odrzucenia oferty zlozonej przez

przystepujaceqo, poniewaz zawiera btad w obliczeniu ceny z tego wzgledu, ze przystepujacy

zastosowat dla robdét zwigzanych z budynkiem, oprécz stawki podstawowej, nieprawidtowg

stawke VAT — stawke obnizona, tj. 8%, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3

w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — Opis przedmiotu zamodwienia zamawiajgcy wskazat
PKOB 1130 — budynki zbiorowego zamieszkania, w tym budynki mieszkalne na terenie
koszar (Zamawiajgcy potwierdzit to w Odpowiedzi na odwotanie str. 4, drugi akapit).

W ,Arkuszu ofertowym” przystepujacy oswiadczyt: ,7a Oferuje/-emy wykonanie

przedmiotu zamoéwienia (elementy zwigzane z budynkiem) za cene ryczaftowg: - netto
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6.199.379,63 zt — VAT 8 % stownie: (...) — brutto (z podatkiem VAT): 6.695. 330,00 zt

stownie: (...).”

Sktad orzekajgcy Izby zwazylt, co nastepuje.

Odwotujac twierdzit, Zze zastosowanie przez przystepujgcego, w odniesieniu do robét
zwigzanych z budynkiem, stawki VAT 8% bylo nieprawidtowe z tego wzgledu, iz
.oowierzchnia czesci ambulatoryjnej stanowi wiekszg czes$¢ niz cze$¢ koszarowa dla ktorej
mozna zastosowac preferencyjng stawke podatku VAT. W zwigzku z tym nie mozna
zastosowac stawki podatku VAT dla catosci budynku.” (str. 3 odwofania pkt 1, dwa ostatnie
zdania).

To, iz czes¢ ambulatoryjna stanowi wiekszg cze$¢ niz czes¢ koszarowa nie byta
sporna (W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podat, ze po przebudowie catkowita
powierzchnia mieszkalna — czes$¢ koszarowa — zajmowac bedzie 41,98% powierzchni
uzytkowej budynku, zas czes¢ ambulatoryjna 47,14% — str. 5, drugi akapit).

Sktad orzekajgcy lzby odmoéwit wiec przeprowadzenia dowodu z ,Zestawienia
powierzchni uzytkowej budynku wg tresci Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB)”, gdyz
okolicznosci objete ww. oswiadczeniami nie pozostajg pomiedzy stronami sporne.

Zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie stwierdzit jednak dodatkowo (str. 5 drugi
akapit), ze ,(...) Kierujgc sie zasadami klasyfikacji budynkéw zgodnie z rozporzgdzeniem
Rady Ministréw z dnia 30.12.7999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych
(PKOB) w Opisie przedmiotu zamoéwienia wskazac¢ nalezato PKOB 1264 — budynki instytucji
ochrony zdrowia $wiadczgce ustugi zakwaterowania, z opiekg lekarskg i pielegniarskg dla
ludzi starszych, niepetnosprawnych, itp., a nie jako 1130.”

Bezsprzecznie jednak to PKOB 1130, a nie PKOB 1264 podat zamawiajgcy w Opisie
przedmiotu zaméwienia, stanowigcym dla wykonawcéw podstawe do sporzgdzenia oferty,
w tym co do obliczenia ceny.

W ocenie sktadu orzekajgcego lIzby powyzsze wskazanie przesgdza o tym, iz
postanowienia SIWZ nie dawaty podstaw do kwalifikacji przebudowywanego budynku po
remoncie jako budynku instytucji ochrony zdrowia Swiadczacej ustugi zakwaterowania,
z opiekg lekarska i pielegniarskg dla ludzi starszych, niepetnosprawnych, itp., tym bardziej,
ze zamawiajgcy nie wskazat wyraznie w SIWZ, iz przewidziat, ze opieka lekarska
i pielegniarska bedzie swiadczona dla ludzi starszych, czy niepetnosprawnych.

Reasumujgc, zamawiajgcy niezasadnie zaniechat odrzucenia oferty przystepujacego,
poniewaz ten zastosowat obnizong 8% stawke podatku VAT dla robé6t zwigzanych
z budynkiem — dla budynku instytucji ochrony zdrowia Swiadczacej ustugi zakwaterowania,

z opieka lekarskg i pielegniarskg dla ludzi starszych, niepetnosprawnych, do czego
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postanowienia SIWZ nie dawaly podstaw.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia oferty przystepujacego,

poniewaz zawiera btad w obliczeniu ceny z tego wzgledu, iz przystepujgcy zastosowat dla

robdt zewnetrznych w zakresie sieci teletechnicznych nieprawidtowg stawke VAT — stawke

obnizonag, tj. 8% podatku VAT, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku

z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W LArkuszu ofertowym” przystepujgcy os$wiadczyt: ,1. Oferuje/-emy wykonanie
przedmiotu zamoéwienia za cene ryczaftowg: netto 6.528.379,63 zt — VAT 8 i 23 % stownie:
(...) — brutto (z podatkiem VAT): 7.100. 000,00 zt stownie: (...) 1a Oferuje/-emy wykonanie
przedmiotu zamodwienia (elementy zwigzane z budynkiem) za cene ryczaftowg: - netto
6.199.379,63 zt — VAT 8 % stownie: (...) — brutto (z podatkiem VAT): 6.695. 330,00 zt
stownie: (...) 1b Oferuje/~emy wykonanie przedmiotu zamowienia (elementy zewnetrzne) za
cene ryczaftowq: - netto 329 000,00zt — ......................... VAT 23 % stownie: (...)."

Pismem z dnia 30 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, powotujgc
sie na przepis art. 90 ust. 1a pkt ustawy Pzp do Zzlozenia ,dodatkowych informacji
dotyczgcych wyceny” oraz do ,udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny”. Zazadat takze przedstawienia , Tabeli elementéw rozliczeniowych”.

Do pisma z dnia 9 maja 2018 r., stanowigcej odpowiedz na ww. wezwanie
przystepujacy zatgczyt ,Tabele elementéw rozliczeniowych”, w ktérych (bezsporne)
w przypadku prac o wartosci 49 763,69 zt netto — sieci teletechniczne zewnetrzne ujeto

stawke 8%.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie nie odniost sie do zarzutu zastosowania
przez przystepujgcego nieprawidtowej stawki podatku VAT dla zewnetrznych sieci
teletechnicznych, koncentrujgc sie na prezentacji argumentacji tak natury ogodlnej, jak
i szczegotowej dotyczgcej zarzutu poprzedniego.

Na rozprawie zamawiajgcy podniést, ze ,w przedmiotowym postepowaniu
wynagrodzenie ma charakter ryczaftowy, co oznacza, iz przystepujgcy jest zwigzany
wysokoscig zaoferowanej ceny ryczaftowej, trescig oferty przystepujgcego nie byty

kosztorysy ofertowe, czy Tabela elementow rozliczeniowych, ktére zostaty dodatkowo na
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wezwanie zamawiajgcego ztozone ze wzgledu na badanie, czy zaoferowana cena jest
razgco niska. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz chocby z tego wzgledu nie mozna uznac,
Ze przy obliczeniu ceny ofertowej przez przystepujgcego nastgpit bigd. Stawka i kwota
w odniesieniu do sieci teletechnicznych zewnetrznych w ftreSci oferty nie zostata
wyodrebniona.”

Przystepujacy na rozprawie o$wiadczyt, w odniesieniu do prac na zewnatrz, ze ,prace
w tym zakresie nie zostaty w sposob szczegdfowy opisane w dokumentacji zamawiajgcego.
Analiza dokumentacji doprowadzita przystepujgcego do wniosku, iz o ile zamawiajgcy
przewidziat obowigzek wykonania kabli w przewodach, o tyle nie wskazat, ze majg byc¢
wykonane w szczegdllnosci wykopy na zewnatrz, np. na te przewody. Kalkulujgc cene
ofertowg wycenit prace wskazane przez zamawiajgcego wprost, a w odniesieniu do

ewentualnych prac na zewnatrz, jak wykopy przyjat to jako element ceny ryczattowej.”

Odwotujgcy zarzut opart na tresci ,Tabeli elementéw rozliczeniowych” ztozonych
przez przystepujgcego w kontekscie wezwania do wyjasnien co do razgco niskiej ceny
ofertowej, nie w kontekscie prawidiowosci sposobu obliczenia ceny — zastosowania
wtasciwej stawki podatku VAT.

Sktad orzekajacy lzby zauwaza, iz w tresci oferty (,Arkusz ofertowy”) wykonawcy nie
mieli obowigzku wskazania stawki podatki VAT dla zewnetrznych sieci teletechnicznych
i przystepujacy stawki tej nie wskazat.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby przyjecie, nie na podstawie tresci oferty (ktora
stawki dla zewnetrznych sieci teletechnicznych nie wyodrebniata), ale ,Tabeli elementéw
rozliczeniowych”, ztozonej przez przystepujgcego, w innych celach niz wykazanie
prawidtowosci sposobu obliczenia ceny jest zbyt daleko idgce i z tego wzgledu nie moze
prowadzi¢ do uznania, ze zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty przystepujgcego.

Reasumujgc, zamawiajgcy zasadnie uznat, ze oferta odwotujgcego nie podlega
odrzuceniu, poniewaz oferta ta nie wyodrebniata w ogdle stawki VAT w odniesieniu do robot

zewnetrznych teletechnicznych.

Sktad orzekajgcy Izby oddalit wniosek o przeprowadzenie dowodu z ,Projektu
zagospodarowania terenu”, ziozonego na rozprawie przez odwotujgcego, poniewaz
przedmiotowy dowod nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Wykazanie, ze
w Projekcie kanalizacje teletechniczng ujeto na zewnatrz budynku nie ma znaczenia wobec
faktu, ze zamawiajgcy nie przewidziat dla wykonawcéw, aby wyodrebnili w ofercie stawke

podatku VAT dla sieci teletechnicznych.

Uwzgledniajgc powyzsze skfad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.
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Zarzut zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia oferty przystepujacego,

poniewaz przystepujacy nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp na

przediuzenie terminu zwigzania ofertg, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3

w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Termin skfadania ofert zostat wyznaczony na dzien 16 kwietnia 2018 r.
godz. 14% (Rozdziat XIl pkt 1 SIWZ), w tym tez dniu odbyta sie publiczna sesja otwarcia
ofert. Zakreslony przez zamawiajgcego termin zwigzania ofertg to 30 dni. Zamawiajgcy
wskazat tez, Zze bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz
zuptywem terminu skfadania ofert. (Rozdziat X SIWZ).

Pismem z dnia 14 maja 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, powotujgc sie
na art. 85 ust. 2 ustawy Pzp o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 29 czerwca 2018 r.
oraz przypominajgc, ze ,zgodnie z art. 85 ust. 4 przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem waznoS$ci Ubezpieczeniowej gwarancji
przetargowej nr 998-A-757093 z dnia 13.04.2018 r. lub wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg.”

Pismem z dnia 15 maja 2018 r. (wptyw do zamawiajgcego w tym samym dniu)
przystepujacy oswiadczyt, ze przedtuza termin zwigzania ofertg ,0 okres kolejnych 30 dni”,
zatgczajgc aneks nr 1 z dnia 14 maja 2018 r. do Gwarancji zaptaty wadium 998-A-757093
z dnia 13 kwietnia 2018 r. W aneksie wskazano: ,Gwarancja niniejsza wazna jest
od 16-04-2018 r. do 15-06-2018r. (...)".

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta.

Art. 85 ust. 2 ustawy Pzp brzmi zas: ,Wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko
raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sig do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedfuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
dtuzszy jednak niz 60 dni.”

Pierwotny, trzydziestodniowy termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 15 maja 2018 r.

Zamawiajgcy, zwracajgc sie do przystepujgcego — pismem z 15 kwietnia 2018 r.
— 0 przedtuzenie terminu zwigzania ofertg uchybit wskazanemu w ww. przepisie 3-dniowemu
terminowi.

Sktad orzekajgcy Izby stanat jednak na stanowisku, ze cho¢ zamawiajgcy zwrdécit sie
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do przystepujgcego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg z krétszym niz 3-dniowy
wyprzedzeniem, to wezwanie to byto skuteczne.

Sktad orzekajgcy lzby podziela poglad, iz ,Termin co najmniej 3 dni, w jakim przed
uptywem okresu zwigzania ofertg zamawiajgcy moze zwréci¢ sie do wykonawcow
0 przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, nalezy traktowac jako termin instrukcyjny, majgcy
na celu zagwarantowanie wykonawcom czasu wystarczajgcego na ztoZenie stosownego
oswiadczenia i ewentualne wniesienie wadium. Nie oznacza to wiec, ze zwrocenie sig
0 przedtuzenie zwigzania ofertg w czasie krotszym niz na 3 dni przed uptywem tego terminu,
bedzie nieskuteczne.” (...) W. Dzierzanowski (w: Dzierzanowski i in., Prawo zamowien)
wskazuje na pozornos$c¢ tego 3-dniowego terminu jako okresu zapewniajgcego wykonawcy
wystarczajgcy czas na przygotowanie i ztozenie stosownych dokumentéw. (...) w niektoérych
wypadkach wykonawca bedzie miat praktycznie co najwyzej dzien na zatatwienie sprawy.
Ten 3-dniowy termin, tak jak i wszystkie inne w ustawie, odnosi sie bowiem do dni
kalendarzowych, a nie roboczych.” (J. Pierog Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
2017).

Podkreslenia dodatkowo wymaga, ze ustawa nie przewiduje dla zamawiajgcego
sankcji za niedochowanie wskazanego w przepisie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp terminu.

Wskaza¢ takze warto, ze w orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslano, ze to po
stronie  wykonawcow, ktérzy sg zainteresowani udziatem w  postepowaniu
i uzyskaniem zamowienia lezy obowigzek dbatosci o prawidtowe ztozenie i funkcjonowanie
w postepowaniu jego wiasnej oferty.

Sktad orzekajgcy lzby za wtasng przyjat takze argumentacje zaprezentowang przez
Izbe — w odniesieniu do interpretacji art. 85 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp
— w wyroku z dnia 6 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 151/17: ,Analiza powotanych przepisow,
zdaniem Izby, prowadzi do wniosku, ze obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty
wykonawcy aktualizuje sie w sytuacji, w ktorej na jego wezwanie do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, wykonawca takiej zgody nie wyrazi. Przy czym, w ocenie Izby, nie chodzi
0 wyrazenie zgody co do zasady, ale na warunkach okreSlonych przez zmawiajgcego. Nie
mozna bowiem pomijac, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp referuje do przepisu
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ktory daje zamawiajgcemu uprawnienie do okreslenia okresu, o
jaki wykonawca winien przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Poglad ten znalazt aprobate
w orzecznictwie, wystarczy chociazby wskazac¢ na orzeczenie KIO z dnia 15.04.2015 r.,
sygn. akt: KIO 592/15, KIO 598/15, KIO 602/15, w ktérym stwierdzono, ze "brak zgody
wykonawcy na przedtuzenie okresu zwigzania oferta odnosi sie nie tylko do sytuacji,
w ktorej wykonawca zgody takiej nie wyraza, ale rowniez | takiej, gdzie wykonawca, co
prawda wyraza zgode na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg, ale na okres krétszy niz ten

zakreslony przez zamawiajgcego na mocy przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp". Dalej nalezy
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wskazac, ze wezwanie wykonawcy przez zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg nie moze byc¢ przez wykonawce ignorowane ze wzgledu na skutki, o ktorych mowa
w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, (...).

Uzasadnieniem dla takiego twierdzenia jest po pierwsze fakt, ze co do zasady
czynnoSci zamawiajgcego determinujg przebieg postepowania i zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania je kreuje, oczywiscie w granicach prawa. Nie jest wiec rolg wykonawcy ich
negowanie, chyba ze na drodze $rodkéw ochrony prawney.

Po drugie, niezastosowanie sie do czynnoS$ci zamawiajgcego, w rezimie prawa
zamoéwien publicznych, wywotuje okre$lone konsekwencje dla wykonawcy. Brak wyrazenia
zgody, na wezwanie zamawiajgcego, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg przez
wykonawce stanowi powdd odrzucenia jego oferty. Oznacza to, ze ustawodawca podkreslit
wage i znaczenie tej czynnosci dla postepowania.

Po trzecie, gdyby ustawodawca chciat zrownac sytuacje, w ktérej wykonawca nie
przediuza terminu zwigzania ofertg czy to samodzielnie czy tez na wezwanie
zamawiajgcego, powodem odrzucenia oferty uczynitby brak zwigzania ofertg. Ustawodawca
Jjednak nie zdecydowat sie na takie rozwigzanie, szczegdlne znaczenie, biorgc pod uwage
sankcje, przypisujgac czynnosci dokonywanej na wezwanie zamawiajgcego przedmiocie
przedtuzenia terminu zwigzania oferts.

Po czwarte, zaaprobowanie poglgdu, ze czynnoSci wykonawcy w przedmiocie
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg znoszg nastepcze czynnoS$ci zamawiajgcego w tym
zakresie prowadzitoby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp). Wykonawca, ktéry samodzielnie przedfuza termin zwigzania ofertg
samodzielnie mégtby ustalic warunki, na jakich to czyni, podczas, gdy inni wykonawcy byliby
zwigzani tymi, ktore okreslit zamawiajgcy. (...) choc przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp daje
zarowno wykonawcy uprawnienie do samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania oferta,
jak i zamawiajgcemu przyznaje uprawnienie do wystgpienia do wykonawcy w tym
przedmiocie, to jednak skorzystanie przez Odwotujgcego z rzeczonego uprawnienia nie
zwalnia go z wykonania obowigzku natozonego przez Zamawiajgcego, tym bardziej
w sytuacji, w ktérej Wykonawca przedtuzyt termin zwigzania ofertg na warunkach (okres)
innych niz wymaga tego zamawiajgcy.

Skoro Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do wezwania wykonawcy do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i z tego uprawnienia skorzysta, tak jak miato to
miejsce w niniejszej sprawie, to Odwotujgcy winien postgpi¢ zgodnie z Zzgdaniem
Zamawiajgcego, a tego nie czynigc naraza sie na sankcje okreSlong w przepisie art. 89
ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca skutku w postaci odrzucenia oferty

wykonawcy nie wigze z brakiem zwigzania ofertg, ale z niewyrazeniem zgody na
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przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na warunkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp.”

Wobec tego, ze ustawodawca skutku w postaci odrzucenia oferty wykonawcy nie
wigze z brakiem zwigzania ofertg, ale z niewyrazeniem zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg na warunkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp bez znaczenia
pozostaje okoliczno$é (podnoszona przez zamawiajacego w Odpowiedzi na odwotanie), ze
zamawiajacy dokonat wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w dniu
6 czerwca 2018 r., tj. w terminie zwigzania ofertg oraz, ze w terminie zwigzania ofertg zostat
wyznaczony dzien podpisania umowy (13 czerwca 2018 r.).

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg — jak oczekiwat tego zamawiajacy — do 29 czerwca 2018 r., a jedynie o 30
dni, t. do 14 czerwca 2018 r., co nalezy uznac¢ za brak zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg na warunkach, okreslonych w przepisie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i co
powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty.

Zaakceptowanie dziatah przystepujacego jest niedopuszczalne i z tej przyczyny, ze
przystepujacy, ktéry udzielit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na okres krétszy
niz wymagany pozostawatby w korzystniejszej sytuacji (aspect ekonomiczny — przedtuzenie
okre4su waznosci gwarancji) niz inni wykonawcy. Oznacza to, ze zaakceptowanie czynno$ci
przystepujgcego doprowadzitoby do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Postepujgc wbrew zadaniom zamawiajgcego, przystepujacy czyni zamawiajgcego
zaleznym od swojej woli, co do okresu przediuzenia terminu zwigzania ofertg, cho¢ to
zamawiajgcemu przystuguje prawo do okreslenia tego terminu. Trudno zatem zaakceptowaé
sytuacje, w ktérej to przystepujacy w tym przedmiocie narzuca reguty postepowania, mimo,
ze zamawiajgcy je okreslit. Majgc za$ na uwadze, Ze zamawiajgcy moze wezwac
wykonawce jedynie jednokrotnie do przedituzenia terminu zwigzania ofertg (art. 85 ust. 2
ustawy Pzp), zamawiajgcy pozostawatby wobec niewykonania jego zadania przez
przystepujgcego i przedtuzenia terminu zwigzania ofertg na inny okres w sytuacji, ktéra
zmusza go do ztamania zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, co
oczywiscie nie zastuguje na ochrone.

Reasumujgc, zamawiajgcy niezasadnie zaniechat odrzucenia oferty przystepujgcego,
poniewaz ten nie wyrazit zgody, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg.

Sktad orzekajgcy lzby oddalit wniosek o przeprowadzenie dowodu z kserokopii
korespondencji e-mail, zlozonej na rozprawie przez przystepujgcego, poniewaz

przedmiotowy dowdd nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Fakt podjecia przez
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przystepujgcego, zanim zamawiajgcy skierowat do przystepujgcego wniosek o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, staran w odniesieniu do przedtuzenia okresu waznosci gwarancji
ubezpieczeniowej nie ma wplywu na ocene, czy przystepujgcy wyrazit zgode na

przedtuzenie terminu oferta.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut  zaniechania przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia  oferty

przystepujaceqo, poniewaz zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3 w zwiazku z art. 89 ust. 1

pkt 4 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Warto§¢ szacunkowa zamdwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na
6 600 036,43 zt (pkt 4 Protokotu ZP-PN).

Termin skfadania ofert uptynat 16 kwietnia 2018 r. o godz. 123 (pkt 10 ppkt 3
Protokotu ZP-PN).

16 kwietnia 2018 r., podczas publicznej sesji otwarcia ofert zamawiajgcy podat, ze na
sfinansowanie zamowienia zamierza przeznaczy¢ 8 118 044,81 zt brutto (pkt 11 ppkt 2
Protokotu ZP-PN).

Oferty zlozyto 5 wykonawcow, w tym odwotujacy z ceng 9 827 454,00 zt
i przystepujacy z ceng 7 100 000,00 zt. Ceny zaoferowane przez pozostatych trzech
wykonawcow to: 10 578 000,00 zt, 11 491 290,67 zt oraz 11 980 200,00 zt (pkt 12 Protokotu
ZP-PN).

Wszyscy wykonawcy, poza odwotujgcym, zastosowali podstawowg stawke podatku
VAT dla catego przedmiotu zamodwienia.

W ,Arkuszu ofertowym” przystepujgcy oswiadczyt: ,1. Oferuje/-emy wykonanie
przedmiotu zamoéwienia za cene ryczaftowg: netto 6.528.379,63 zt — VAT 8 i 23 % stownie:
(...) — brutto (z podatkiem VAT): 7.100. 000,00 zt stownie: (...) 1a Oferuje/-emy wykonanie
przedmiotu zamowienia (elementy zwigzane z budynkiem) za cene ryczaftowg: - netto
6.199.379,63 zt — VAT 8 % stownie: (...) — brutto (z podatkiem VAT): 6.695. 330,00 zt
stownie: (...) 1b Oferuje/-emy wykonanie przedmiotu zamoéwienia (elementy zewnetrzne) za
cene ryczaftowg: - netto 329 000,00 zt — VAT 23 % stownie: (...) — brutto (z podatkiem VAT):
404.670,00 zt stownie: (...).”

Pismem z dnia 30 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, powotujgc
sie na przepis art. 90 ust. 1a pkt ustawy Pzp do ztozenia ,dodatkowych informacji

dotyczgcych wyceny” oraz do ,udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
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1)

2)
3)

4)
5)

wyliczenia ceny”, powielajgc w dalszej czesci wezwania przepis ustawy Pzp, tj. zwrdcit sie
0 udzielenie wyjasnien w zakresie:

oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamdwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byC nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze oferta przystepujgcego jest o 30,36 % nizsza w stosunku
do s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

Zamawiajacy zazadat przedstawienia ,Tabeli elementow rozliczeniowych”.

W pismie z dnia 9 maja 2018 r. przystepujacy oswiadczyt m.in., ze:
cena ofertowa zostata skalkulowana prawidtowo, ,na podstawie realnych cen sktadnikow
cenotworczych (cen zakupu materiatow i urzgdzen otrzymanych od sprzedawcéw, cen
sprzetu wtasnego, cen robocizny) zgodnie z obowigzujgcymi normami oraz przewidywanym
czasokresem wykonania poszczegdlnych robdt czy tez elementéw zamdwienia”,

.wycena kosztdbw wykonania robot obejmuje caly zakres zamowienia przewidziany przez
Zamawiajgcego zawarty w SIWZ, projekcie wykonawczym oraz przedmiarach robot”,

~cena netto naszej oferty za wykonanie zamowienia nie odbiega w sposob znaczgcy od ceny
oferowanej przez nastepnych wykonawcow”.

Stanat na stanowisku, ze jego cena winna by¢ poréwnana do wartosci oszacowanej
przez zamawiajgcego i z tego wzgledu uznat, ze ,prawidtowa weryfikacja cen naszej oferty
Z kosztami przewidzianymi przez Parnstwo na wykonanie zamoéwienia jest mozliwa jedynie
w przypadku bezposSredniego poréwnania naszych kosztorysow za poszczegélne branze
w tym, cen jednostkowych poszczegolnych materiatbw oraz kosztdéw robocizny oraz
przedstawieniu wycen materiatdw oferowanych dla naszej firmy przez przewidywanych (ego)
dostawcéw (e) lub tez producentow (a)”.

Stangt takze na stanowisku, ze ,nalezy poréwnac $rednig arytmetyczng cen ofert
netto, a nie brutto z podatkiem VAT’ oraz zaprezentowat uzasadnienie dla zastosowania
dwéch (8% i 23%), stawek podatkowych, a nie — jak uczynili to btednie w ocenie
przystepujgcego — pozostali wykonawcy.

Podzielit sie swoimi przypuszczeniami co do powstatych réznic pomiedzy jego
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kosztem wykonania robét a pozostatych wykonawcoéw (str. 3, czwarty akapit).

Ztozyt takze szereg oswiadczen wiedzy opartych na swoim doswiadczeniu rynkowym
i uwag natury ogolnej referujgcych do zawyzania sktadnikow cenotworczych w kosztorysach
inwestorskich (str. 3, drugi akapit).

Do pisma przystepujgcy zatgczyt ,Tabele elementow rozliczeniowych”.

Pismem z dnia 23 maja 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, powotujgc sie
na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia kosztorysu ofertowego ,w celu
szczegotowej analizy wyceny oferty i jednoznacznego stwierdzenia czy oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny’, wskazujgc przy tym, ze czyni to ,zgodnie z sugestig Wykonawcy, iz
prawidtowa weryfikacja cen oferty z kosztami przewidzianymi przez Zamawiajgcego ha
wykonanie zamoéwienia moZzliwa jest jedynie w przypadku bezpoSredniego poréwnania
kosztorysu Wykonawcy”.

Przy pismie z dnia 30 maja 2018 r. przystepujgcy ztozyt kosztorys ofertowy,
zastrzegajac, ze informacje w nim zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach podat, ze ,Koszty zakupu poszczegdlnych
materiatow (...) pochodzg z ofert(y) dostawcow lub tez producentéw skierowanych do naszej
firmy, ktére uzyskaliSmy w drodze zapytan do tych(tej) firm(y).” (str. 4 pkt 4) oraz zaliczyt
ceny materiatbw i urzadzen, uwzgledniajgce wieloletnia wspétprace ze sprzedawcami
i dostawcami do oszczednosci wykonania zamowienia (str. 5 trzeci akapir pkt 1).

Podat nadto, w odniesieniu do wyjagtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamowienia
dotyczgcych kosztéw pracy zatrudnianych przez siebie w petnym wymiarze pracownikéw,
»Z Zachowaniem wymaganych zasad dotyczgcych minimalnego wynagrodzenia za prace”, ze

zatgcza wykaz pracownikéw z okresleniem wymiaru czasu pracy (str. 6, pkt 4).

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1a ustawy Pzp ,W przypadku gdy cena catkowita
oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35
ust. 1i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika
Z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia”

Jak podat zamawiajgcy w wezwaniu skierowanym do przystepujgcego w dniu
30 kwietnia 2018 r. oferta przystepujgcego ,jest nizsza o 30,36% w stosunku do Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.”

Wskazana roznica, w swietle przywotanego brzmienia art. 90 ust.1a ustawy Pzp,
obligowata zamawiajgcego do wezwanie przystepujgcego do ziozenia w wyjasnian.
Zamawiajgcy nie stwierdzit przy tym, iz ,rozbieznoS¢ wynika z okolicznoSci oczywistych,

ktére nie wymagajg wyjasnienia”. Wobec braku okolicznosci oczywistych wyjasniajgcych
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rozbieznosc¢ brak byto podstaw do odstgpienia od zgdania wyjasnien.

Przystepujacy, odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego stangt na stanowisku, ze
ze wzgledu na to, ze ,pozostali oferenci przyjeli btedng stawke podatku VAT 23% (...) nalezy
porownac Srednig arytmetyczng cen ofert netto, a nie brutto z podatkiem VAT.” (str. 2, drugi
akapit).

Sktad orzekajacy lzby zauwaza jednak, ze art. 2 pkt 1) ustawy Pzp w odniesieniu do
sposobu rozumienia ceny odsyta do art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r.
o informowaniu o cenach towarow i ustug (Dz. U. poz. 915) — cena zatem to ,warfo$¢
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zapfacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge”, ,W cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug
oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym.”

Uwzgledniajgc wskazany powyzej sposéb rozumienia ceny stwierdzi¢ nalezy, ze
stanowisko przystepujgcego jest wprost sprzeczne z przepisem art. 90 ust. 1la ustawy Pzp,
ktéry mowi o sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, a zatem o cenach
brutto, uwzgledniajgcych podatek od towardw i ustug.

Nie sposob takze pomingé, ze w przedmiotowej sprawie to nie wartosé zamowienia,
powiekszona o podatek VAT, lecz srednia arytmetyczna cen z pozostatych ofert stanowita
odnosnik uzasadniajgcy wezwanie, wobec czego wyjasnienia przystepujacego poswiecone
relacji jego ceny ofertowej do szacunkéw zamawiajgcego byly nieadekwatne, zbedne.

Sktad orzekajgcy Izby podkre$la, ze zwr6cenie sie do wykonawcy o ztozenie
wyjasnien nalezy rozumieC jako przyjecie domniemania, ze oferowana cena jest razgco
niska. Ciezar wykazania, iz tak nie jest, spoczywa na wezwanym do zlozenia wyjasnien
wykonawcy, co wynika wprost z przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp (,Obowigzek wykazania,
Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.”).

Wezwany wykonawca, wiedzgc na jakich podstawach (w tym co do cen materiatéw)
opart swoje wyliczenia co do zaoferowanej ceny winien tak sformutowaé tres¢ wyjasnien,
aby przekona¢ zamawiajgcego, ze podstawy te byly prawidtowe i uzasadnione, a nadto, aby
zaprezentowac — adekwatnie do dokonanego przez siebie doboru — dowody.

W ocenie sktadu orzekajgcego obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera
ceny razgco niskiej przystepujacy nie sprostat, poprzestajgc na gotostownych
oswiadczeniach.

Odwotujgcy podnosit, ze ztozenie przez przystepujgcego (i to na dodatkowe zadanie
zamawiajgcego) samych kosztoryséw nie byto wystarczajgce, koniecznym bytoby
przedtozenie ofert na materialy, ,ktére stanowig istotng czesc oferty, a ktére wg konsorcjum
majg korzystniejsze ceny niz w kosztorysie inwestorskim. Konsorcjum swoje wyjaSnienia

skupito jedynie na odniesieniu do kosztorysow inwestorskich, a tylko w sposéb lakoniczny
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odniosto sie do ofert innych Wykonawcéw, a to w tym zakresie jest wieksza rdznica.” (str. 5
Odwotania, pierwszy akapit). Na rozprawie odwotujgcy podkreslat tez, ze ,Sam odwotujgcy
w tresci swoich wyjasnienn odwofywat sie do wykazu pracownikow oraz kosztorysow
ofertowych, wielokrotnie tez odwotywat sie do dowodu w postaci wyceny materiatow, jednak
o ile kosztorysy ofertowe zostaly ostatecznie ztozone przez przystepujgcego, o tyle wyceny
materiatdow nie, a przeciez sam przystepujgcy ocenit, ze jest to niezbedne dla poréwnania
poziomu cen ujetych w wycenie przez przystepujgcego i pozostatych wykonawcéw.”

Sktad orzekajgcy Izby podzielit stanowisko odwotujgcego, ze zatgczenie ,Tabel
elementéw rozliczeniowych” (czego wprost zadat zamawiajgcy) nie byto wystarczajgce.
Stanowisko to jest zasadne z tego wzgledu, ze przedmiotem zamowienia sg roboty
budowlane, w przypadku ktérych istotny element cenotworczy stanowig materiaty, a takze
z tego wzgledu, ze to sam udzielajgcy wyjasnien wykonawca zaliczyt ceny materiatéw do
oszczednosci wykonania zamowienia. Ujecie w ramach wyjasnien ofert na materiaty, jakie
uzyskat przystepujgcy w ramach ,wieloletniej wspofpracy ze sprzedawcami i dostawcami”
byto w tym stanie rzeczy niezbedne dla wykazania poziomu tych cen — to te bowiem ceny
pozwolity wykonawcy, jak sam ocenit, na oszczednosci.

Podobnie rzecz ma sie w przypadku kosztéw osobowych. Kwalifikacja
przystepujgcego, ze wykaz pracownikow zatrudnionych na caty etat stanowi potwierdzenie
.Zachowania wymaganych zasad dotyczgcych minimalnego wynagrodzenia za prace”
wymagata ztozenia tegoz wykazu, czego — pomimo zapowiedzi — wykonawca ostatecznie
zaniechat.

Reasumujgc, zamawiajgcy niezasadnie zaniechat odrzucenia oferty przystepujgcego,
poniewaz ten ztozyt niewystarczajgce, niekompletne — réwniez z perspektywy wskazywanych
przez przystepujgcego jako istotnych elementéw cenotwérczych — wyjasnienia w tym
dowody, ktore nie obality domniemana, iz oferta zawiera razgco niskg cene, co obligowato
zamawiajgcego do odrzucenia oferty z zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90

ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r., poz. 972).

PrzewodniczacCy: .........cocviviviiiiiiiiiininnnnns
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